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Em verdade, não se deveria trasladar para um código moderno
a noção de posse do direito justinianeu, extraída dos jurisconsultos
que forneceram aos compiladores bizantinos o texto do Digesto.
A verdadeira noção de posse deveria ser, no direito atual, no
sentido comum de ócupação, de qualquer poder de fato exercido sô-
bre alguma coi~a, dispensando-se a preocupação de lhe dar função
técnica, a exemplo dos fragmentos do Digesto, para significar a pos-
se jurídica nos dois aspectos: modo aquisitivo - possessio ad usu ca-
pionem e defesa contra os atos de força - po~sessioad interdicta.
No Dig. lib. XLI, Tit. li, 1, Paulus define: "Possessio"
lIappellata est (ut et Labeo ait) a sedibus"
IIquasi positio, quia naturaliter tenetur ab eo,"
11 . .. . . 11
qUI el InSIStlt .
A posse é, de certo, umestadoou uma posiçãode fato, em que
~e encontra o homem, em referência a uma coisa, e que lhe permite
realizar -a utilização econômica dessa coisa, auferindo direta ou indi-
retamente, e por qualquer forma, para a satisfação de suas necessi-
dades biológicas e sociais, as vantagens e as utilidades a que a coisa
se presta.
Representa, sem dúvida, no mundo atual, a função de possibili-
tar, independente do domínio, o usd e gôzo dos bens.
Assiste razão a Salleiles (La possession des meubles) ao dizer
que a pos~e é um poder de fato independente sôbre as coisas.
À ciência romana deve-se, certamente, atribuir a êsse poder o
sentido de posse jurídica, nos dois aspectos acima enumerados: mo-
do aquisitivo (possessio ad usu capionem) a defesa contra os atos de
fôrça (possessio ad interdicta).
Savigny revela (Traité de Ia Possession), queêsses dois efeitQs
caracterizam no direito romano a posse jurídica, em oposição à me-
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ra detenção,desprovida,contraa violência,de qualqueraçãoposses-
sória.
À noçãode possededicaextensadissertaçãosôbrea posseem
direito romano,cominúmerasnotase adições,aceitandoalgumascrí-
ticase repelindooutras,na maiorpartefeitasao seu estudo,duran-
te os 33 anosentrea primeiraediçãoe a s.exta.
Insiste,todavia,e cadavezcommaiorênfase,na noçãode pos-
se jurídicano direitoromanopelosdoisefeitoseventuais,usocapião
e interdito,comumapenetranteanálisedo quesecontémnasPandec-
tas.
De igual maneira,o CódigoCivil brasileiro,comoo CorpusJu-
ris Civilis (D. l. XLI, T. li, § 1, Paulus - Quodautemdiximus,et cor-
pore, et animo adquirerenos deberepossessionem.. .) consideraa
posse,cuia noçãoe classificaçãose encontramnos Capítulos(capí-
tulos III e V, Livro11)pela importânciajurídicados dois efeitospos-
síveis:um defensivoe outro aquisitivo.
Do defensivo,tratadonos arts.499 a 509 e o 523 do Código;
do aquisitivo,nos arts.550 a 553, Livro li, Tit. li, Seção IV), 618
(Livro li, Capo111,SeçãoIV).
De consequência,o Códigosó concedea proteçãopossessóriao
possuidorjurídicode quetratanosarts.485,486 e 487.
Mais acertadoseria protegercontraa violênciao detentorda
coisa,o possuidoremgeral,nãosó o jurídico.
Nosso Código não definiu a posse,masdo seu conceitosôbre
o possuidorpode-sededuzirumadefiniçãoe dizer:posseé, de fato,
o exercício,plenoou não,de algumdos poderesinerentesao domí-
nio ou propriedade.
Diz-se- de fato - o exercício,porquese pretendeque ela é o
exercíciodo domínioou propriedade,segundoo.conceitode Ihering,
ao qual acrescentaClóvis,em seuCódigo Civil, vol. 3.° "que nossa
lei foi a primeiralia consagrarinteirae francamentea doutrinasôbre
a posse".Há quemcontesteisto;masnãovale a penainsistirno as-
sunto.
Diz-seplenoou não,porqueo exercíciopodeabrangertodosos
poderessôbrea coisaou apenasalguns,comoacontecena enfiteuse,
no usofrutoetc.
Diz-sealgumdos poderesinerentesao domínioou propriedade,
- porquepode até restringir-sea um só daquelespoderes, como
acontecena habitação.
Nossocódigose destacou,assim,nãosó da definiçãode posse
da teoria tradicional,mesmomodificadae alargada,pois que não
maisfalou do corpoe do animo;comotambémse destacoudasdefi.
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niçõesdos códigos,desdeo Code Napoleóne dos que a êstetoma-
ram por modêlo,até os da Alemanhae da Suiça,umavez que não
maisfalou da detençãode umacoisaou gôzo de um direito, nem
dissesera posseo poderde fato sôbreascoisas,ou o senhorioefe-
tivo dascoisas.
Preferiuaquelafórmula:exercíciodo domínioou prop,ried,ade.
Todavia,comissoo códigonão nos levaa umanoçãomaisperfeita
da posse.Ao contráriodisso, induziu-nos,pelassuas expressões,à
fórmula confusade Ihering, que o tornou tambémcontraditóriae
incompleta.
Em realidade,é confusa porque o exercíciodo dominio ou
propriedade,tantocompree'ndea possecomoa detenção,visto que
ambassão manifestéfçõesde nossavontadesôbreas coisas,são apa-
rênciasou exterioridadesde nossasrelaçõescomelas,e, entretanto,
no ensinodo próprio Ihering,a detençãoe a possesão fatos dis-
tintos,tendoa primeira,comoêle mesmoo declara,efeitos meno-
resdo que a segundoisendoaquelaum simplesfato,e esta,direito.
Depois,é contraditóriaporque,definindopossuidoraquêleqUe
tem de fato o exercício,pleno ou não, de algumdos poderesdo
domínioou propriedade,não podia làgicamente,declararposslJidor
o credorpignoratício,o usufrutuárioe o locatárioque exercemtem-
poràriamenteo poder sôbre as coisas(possuidoresdiretos)e, ao
mesmotempo, tambémpossuidoresaquelesde quem êstes hou-
veramas coisase que, portanto,n,ãoexerc.empoder nenhumpor-
que os transferiramaos primeiros(possuidoresindiretos).
Finalmente,é incompletaporque,como observamClóvis, Tito
Fulgêncioe AzevedoMarques,o códigonãonosdá, emseuart.485,
o conceitointegralda posse,obrigando-nosa ir procuraro comple-
mentoda noçãoda coisaem nomede outreme em cumprimentoàs
ordensdêle, comoo operárioe o empregado,na conformidadedo
art. 487i e que êle exclui os que têm a coisaem seu poder por
atos de mera permissãoou tolerânciade seus danos,como acon-
tecenos casosde passagempor terrenoalheioou em empréstimo
de qualquercoisa, enquantoo proprietárioconsente,na conformi-
dade do art. 497.
Foi misterque êssesdois artigosnos informassemquem não
é possuidorpara podermoster uma noçãomais precisade quem
é possuidor. .
Adverte Azevedo Marquesque, igualmente,não disse tão
poucoo códigoque o exercíciodo possuidorsôbre a coisadeverá
ser feito em nomepróprio e não em nomealheio.
Assim, o código não nos deu uma boa definiçãode posse,.
quando,entretanto,a pos~enão passade podersôbreas coisas,se-
ja de fato ou de direito,sejaum poderatualou virtual[sejade coi-I
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sasque estãoao alcancede nossavistaou que estãoapenasao al-
cancede nossavontade,até onde seja possívellevar a açãodesta,
porque - o exercíciop~enoou não do domínioou propriedade-
pressupõe,inevitàve'lmenteê~sepoder, ou não existe.
Não vejo, pois, razãopara se negara proteçãopossessóriaa
que, nos têrmosdo art. 487 "achando-se,emrelaçãode dependên-
cia para" "comterceiros,conservaa posseem nomedêste",quando
terceiroo perturbenelaou o esbulhe.
f
Acionando,o perturbadorou esbulhador,em seupróprionome,
não impediriaa açãodo preponente,como"res interalios". Porque
tolher ao prepostoessagestãode negócios?Como poderiaser útil
quandonãofôsseencontrado preponente?Pelo direitoromano,na
ausênciade preponentecompetia o prepostoa açãopossessória(Cód.
VIII, 5 - Si per vim vel alio modoabsentisperturbatasit possessio).
Oe'satendendo sábio conselhode lavolenus(O. Liv. L. Tit.
XVII, 202 - Omnisdefinitio in iure civili periculosaest),o código,
em seu artigo 485, considera"possuidortodo aquêleque tem d~
fato o exercícioplenoou não, de algunsdos poderesinerentesao
domínio, ou propriedade".
Os artigosseguintes,486 e 487, desfazema definiçãoínsita
no art.485 que"5e apresentainexata.
E' certoque é direito inerenteao domínioutilizarda coisa e
gozarde seusfrutos,e'pode-seafirmarque, no exercíciodêsseusu-
fruto, dito causal,estáo cerneda propriedade.Mas, não se pode
considerarpossuidoro indivíduoque, sempermissãoe conhecimen-
to do proprietário,costumadormir sôbre o telheiro existenteno
terrenode outreme colheras frutasde um pomarcontíguo.
Isto no casode não haverlicença,porque,em havendoa per-
missãoou tolerância,excluidaestariaa possepelo art. 497.. .
Nascidodo devaneiodoutrináriode Ihering,repletode heresias
em matériade posseno direito romano,o art. 486 atribui ao loca-
tário a possediretasôbrea coisaalugada.Para que? Paraconferir-
lhe o direitode recorreràsaçõespossessórias,quandoperturbado?
Não seria necessário.Bastariadeclararque as ações possessórias
competeriama quantosfôssemperturbadosou espoliadosno seu
poder sôbre algumacoisa.
E' de acrescentarainda que, sem qualquernecessidade,o ar-
tigo modificao sentidousualda palavra,para criar uma significa-
ção técnica.Se o locatáriode umacasano Bacachery,referindo-se
a ela, dize'r:"Possuo uma casa no Bacachery"faltará a verdade,
porquenãotem a propriedadedaqueleimóvel.O dono é outro.
Ressaltaainda, de maneiramais chocante,o art. 505 inserto
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no Capítuloda posse.Divide-seo artigoem dois períodoscontradi-
tórios,no segundodos quaiso legi~ladornão parecelembrar-seda
técnicaadotadano art. 485, afirmandoque "não se deve,entretan-
to, julgar a posseem favor daquelea quem evidentementenão
pertenceo domínio". E o domínio, evidentemente,não pertence
ao locatário,nemàsoutraspessoasde quetratao art.486. .
Pela redaçãodo art.505, segundaparte,se o réu provarque a
coisadisputadana ação possessórianão pertenceao autor, mas a
terceiro,a possenão será julgadaem favor do autorperturbadoou
espoliado.Julgada a improcedênciada ação,caberiaa vitória, con-
tra o pos5uinte,ao violadorda posse.
. Decerto,outrQé o pensamentoe outraa intençãodo artigo,
se verificarmosa históriada instituiçãoem nos~odireito.A redação
exata deveria ser esta: "Não se deve, entretanto,julgar a posse
contraaquêlea quemevidentementenãopertenceo domínio".
Em verdade,o casoé de "exceptiodominii" que os juriscon-
sultos reinois,como Mello Freire, in InstitucionesJuris Civilis Lusi-
tani, IV, 6.°, 30 - De interdictoretinendae- Interdictoretinendae,
seu uti possidetis,agir actor, ut defendatur in sua possessione... -
ou CorreiaTéles- in Doutrinadas Ações,§ 191 -: "O réo, além
"das excepçõesdos §§ 187e seguintes,pódeoppôr: 1.°",
"que a possedo autoré viciosaa respeitodelle réoj 2.°,"
que o autorse deu por esbulhadoj3.°,excepçãode domi-"
"nio provado in continentij4.°, prescripção".- admitiam
naaçãode manutençãode posse(utipo~sidetis),nuncanade esbulho.
O art. 505 procedede dois artigosda Consolidaçãodas Leis
Civis de Teixeirade Freitas:o 817 que não admitea defesafUnda~
da em domíniosôbre a coisaesbulhadain verbis:"Não se admite
"nasaçõesde fôrçaa defesafundadaemdomínio,ou em"
"outro qualquerdireito,que se alegueter sôbrea cousa"
esbulhada",e o 818, que a admitepara se não julgar a
posseem favor daquelea quemevidentementenão pertencero do-
mínio - inverbis:"Todavia,não se.deve julgar a posseem favor"
"daquele,a quemse mostraevidentementenão pertencer"
"a propriedade".
Teixeirade Freitasfunda o seu art. 808 no assentode 16 de
fevereiro"Assentosôbreo 2.° quesito",e em Nota ao referidoar-
tigo 808 de sua Consolidação,exclama:"Eis uma interpretaçãolu-
"minosa,paranão~eguir-se(comodiz o Ass.)um absurdo"
"visível".
lamentável.enganodo grande.civilista:o assentode 16 de fe-
vereiro de 1786 não interpretoulegislaçãoconcernenteà defesa
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nasaçõespossessórias.O "assento~ôbreo segundoquesito"(1)des~
tinava-sea resolverse a referênciaao filho, ao neto,ao irmão,ao
sobrinho,na lei de 9 de novembrode 1854,na sucessãode bens
vinculados,era taxativaou exemplificativa.
De~idiu-se,pelo A~sento,que a referênciaera exemplificativa,
operando-sea transmissãodos bensvinculados,na faltadas pessoas
indicadasna lei, mesmoao parentecolateralmais próximo, "em
"que se verifique,semdependênciade maiordiscussão,a"
"certezae preferênciaihdubitáveldêstedireitosedevejul-"
"gar transmissívela posse,atéparase nãoseguiro visível"
lIabsurdode se julgar nos interdictosrestituitórios,e nos"
"outroscasosocorrentesno Foro,a referidaposseàquelle"
."mesmoa quepeloprocessoe evidencianotóriadosAutos
"se deprehendenão lhe deverser julgadaa propriedade".
E tantomaioré essaa verdadeirainterpretaçãodo Assentoque,
na justificaçãodo as~entadose observa,comonum parêntesefinal,
"atéparase nãoseguiro visívelabsurdode julgarnos in-"
"terdictosrestituitóriose nos outroscasosocorrentesno"
"Foro,a referidaposseàquellemesmoa que peloproces~o"
lIe evidêncianotóriadosAutos,se deprehendenãose lhe"
"dever julgadaa propriedade".
De fato, para comprovarque nenhumadúvida haviaquantoà
inteligênciada lei, vê-seno art.915 da mesmaConsolidação:"Se o
"esbulhadortiveralgumdireitosôbrea cousa,perdel-o-ha'-
"em proveitodo esbulhado".(Ord. IV, '56 pr. (2)
---------
1 - Assentosôbreo segundoQuesito.
Quanto ao segundo, se assentou por uma muito ampla pluraliddae de votos, que as
pessoas, de que falia a lei para a mesma transmissão da posse nos bens de Morgado, desig-
não gráos, exemplificativos e não taxativos ou restrictivos; porque na linha Direta Des-
cendente. não póde deixar de se comprehender o Bisneto, terceiro Neto, e os mais seguintes,
os quaes são indubitàvelmente chamados pelas leis do Reino para successão dos Morgados.
E nll linha Collateral, além do Irmão e Sobrinho, por identidade.de razão e força de com-
prehensão, se deve extender a disposição da ler 90 parente notoriamente mais próximo do
último. Administrador, sendo do sangue do Instituidor, ou o que tiver um parentesco pró-
ximo e indubitável com hum dos dous, vindo ,odos pela mesma linha, por onde vem o
Morgado, por se mostrarem igualmente chamados pela Ordenação do liv. 4. Tit. 100. § 2. e
fino para a secessão dos bens vinculados; porque esta foi a intenção do legislador em
designar as referidas pessoas de Irmão e Sobrinho deduzida do espírito e mente da lei,
que quer, que a posse passe para aquelle, que tiver um verosimil e mais provável direito
à propriedade. Nem o Principe se fôsse interrogado, no caso de haver parente próximo com
as referidas circumstâncias, disporia de outra sorte; nem se deve entender, que elle quizesse
graduar para a transmissão da posse da linha Collateral os mesmos parentes, que graduou
para o direito da Representação, não só porque isto implio, attento o rigor dos têrmos da
linha Descendente em que a representação tem lugar em tôdos os gráos in infinitum; mas
também porque o direito da transmissão da posse se regula por muitos diferentes princípios,
os quaisse dirigem a impedir o enorme abuso, que se fazia, de se apossarem pessoas es-
tranhas dos bens vinculados, e ainda aqueles em gráo remoto e incerto, a quem verdll-
deiramente. não pertenciao direitoda sucessão,nemo domíniodos bens,e nestaprecisa
e justa consideração, havendo um parentesco próximo, em que se verifique, sem dependên-
cia de maior discussão, a certeza e preferência indubitável deste direito se deve julgar trans-
missível a posse, até para se não seguir o visivel absurdo de se julgar n(!s interdictos res-
tituitórios, e nos outros casos ocorrentes no Foro, a referida posse àquelle mesmo a que
pelo procesos e evidencia notória dos Autos, se deprehende não lhe dever ser julgada a
propried~de. uCollecção dÇi legislação Portugueza, anno de 1828, lisbôa.
2 - Se algu,mdevedor empenhara seu credor alguma cousa móvel, ou de raiz, com con-
.. dição que,..não Ihê. pagandoa dívida a dia certo, o penhor fique por ella vendido
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De que serviria ao esbulhador a defesa( alegando um domínio
transferido ao esbulhador?
Considero a exceptio dominii inadmissível no direito consoli-
dado por Teixeira de Freitas, embora julgue oportuna e correta a
sua admissão no Código Civil Brasileiro( com a ressalva de não re-
tardar o proces~o nas ações possessórias, caso não se prove logo o
domínio.
Na posse para o usocapião, o código exige, nos artigos 550 e
551, exige que o usucapie-nte possua a coisa como sua( pois( em
ambos os artigos insiste na expressão "possuir como seu"( quando
afirma: art. 550 - "Aquêle que( por vinte anos( sem interrupção(
"nem oposição, possuir como seu um imóvel, adquirir-Ihe-á"
"o domíni~ independentemente de título de boa fé, que,"
"em tal caso, se presume; podendo requerer ao juiz que"
"assim o declare por sentença a qual servirá de título para"
"a transcrição no registro de imóveis".
Artigo 551 -
IIAdquire também o domínio do imóvel aquêle que( por"
"dez anos entre presentes, ou quinze entre ausentes, o"
"possuir como seu, contínua e incontestadamente,com"
IIjusto título e boa-fé".
Está assim, inscrito nêsse trecho de nosso Código, expressa-
mente a exigência do animus domini, à semelhançado direito ro-
mano que o exigia na posse ad usocapionem.
Ao contrário disto, nas ações possessórias,o Código não exige
que o autor tenha possuido a coisa como.sua, bastando, na forma
do art. 486 lhe assista a posse denominadadireta.
Parece-nos mais consentânea com a orientação de nosso có-
digo que se assegurasse a qualquer detentor de não ser môlestado
na de.tenção, arbitràriamente, por terceiro.
Não, teríamos, assim, o direito romano que Savigny expôs, com
admirável e profunda ciência e que Ihering deforma de maneira tão
impressionante: mas sim um direito prático, lógico e atualizado.
----------
e arrematadoao credor, mandamosque tal convençaseia nenhumae de nenhum effeito.
Porém, se o devedor der alguma cousa sua em penhor a seu credor sob condição, que
não lhe pagandoa tempocerto,fique o penhorarrematadopelo justo preço,o tal apenhamento
assi feito valerá, e a convençaserá guardada.E em este caso o penhor será estimadode-
pois do tempo da paga per dous homens bons iuramentadose escolhidos pelas partes,
convém a saber, per cada hum seu, e ficará arrematadoao credor por o preço, em que
fôr estimado.
